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ｌ
比
較
法
的
検
討
を
踏
ま
え
て
Ｉ
（
１
）
被担保債権が無効とされたり、あるいは取消された場合において、この債権に付されていた人的担保あるいは物
的
担
保
の
効
力
は
ど
う
な
る
の
で
あ
ろ
う
か
。
こ
の
問
題
に
対
し
て
は
、
い
わ
ゆ
る
成
立
に
お
け
る
附
従
性
を
理
由
と
し
て
、
こ
れ
ら
担保の効力は失われる、とする処理がなされることは一般的に承認されているところである。しかし、原契約に基
づき給付がなきれていた後に、無効の主張がなされたり、取消の意思表示が行われた場合には、これら担保は給付
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物の返還請求権を担保するものとして維持・存続することがあり得るのではないか、が問われ、この問題につき若
干
の
判
例
お
よ
び
こ
れ
ら
に
関
わ
る
多
少
の
議
論
が
あ
る
こ
と
は
知
ら
れ
て
い
る
通
り
で
あ
る
。
し
か
し
、
判
例
・
学
説
に
必
ず
し
も
一致しない点があり、なお検討の余地が残されているように思われる。
（１）
か
っ
て
私
は
、
右
記
の
よ
う
な
問
題
提
起
を
行
這
う
と
と
も
に
、
問
題
を
再
検
討
す
る
た
め
の
基
礎
作
業
の
一
つ
と
し
て
ド
イ
ツ
法
の
（２）
状況を概観する小稿を発表したことがある。本稿は、先述の問題につき、前稿においてその検討が予生ロきれていた
フ
ラ
ン
ス
法
の
問
題
状
況
を
眺
め
る
と
と
も
に
、
こ
れ
に
前
稿
の
ド
イ
ツ
法
研
究
の
結
果
を
も
加
え
、
右
記
問
題
に
つ
い
て
の
日
本
法
に
お
け
る
解
釈
的
提
案
を
試
み
よ
う
と
す
る
も
の
で
あ
る
。
２
本
稿
の
構
成
な
ら
び
に
若
干
の
断
り
本稿では、次の第二章においてフランス法の問題状況を概観する。また、第三章においてはドイツ法の状況を再
び取り上げる。もっとも、同章の内容は、後述のように、前稿で検討したところを再提示する部分が多い。このた
め、前稿と本稿は内容的に重複する部分があることをお断りしておきたい。これら比較法的検討を受け、第四章で
若
干
の
考
察
を
行
い
、
わ
ず
か
で
は
あ
る
が
日
本
法
に
関
す
る
私
見
を
述
べ
た
い
と
思
う
。
（１）拙稿「被担保債権無効・取梢の場合における人的・物的担保の効力についてＩドイツ法の考察Ｉ（１）（２）（３．完）」富大経済論集四
五巻一号一六五頁（一九九九年）、四六巻二号二○七頁、（’一○○○年）、四六巻一一一号一四一頁（二○○一年）参照。日本法の問題状況につ
いては、右記拙稿（１）’六六頁以下で概観した。なお、以下ではこれらを前稿と呼び、例えば、「前稿（１）頁数」のごとく引用する。
（２）ドイツ法の事情につき、前稿（３）一六五頁以下で一応のまとめを行った。
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第
一
一
章
フ
ラ
ン
ス
法
の
状
況
本
章
で
は
前
掲
の
問
題
を
め
ぐ
る
フ
ラ
ン
ス
法
の
状
況
を
眺
め
た
い
。
本
論
に
入
る
前
に
、
ま
ず
、
以
下
の
考
察
の
前
提
と
も
い
う
べ
き
基
本
的
な
諸
項
目
に
ふ
れ
て
お
き
た
い
（
第
一
節
）
。
そ
の
後
、
判
例
、
学
説
の
各
状
況
を
概
観
し
（
第
二
節
、
第
三
節
）
、
そ
れ
ぞ
れ
の
動
向
を
整
理
す
る
こ
と
と
し
た
い
（
第
四
節
）
。
ア
さ
て
、
こ
の
附
従
性
と
い
う
特
徴
は
民
法
典
の
規
定
中
に
あ
ら
わ
れ
て
い
る
と
い
わ
れ
る
の
で
、
以
下
で
は
ま
ず
、
関
連
す
る
（２）
主要な一一つの条文を挙げ、それらについての意義を中、心に解説を加えていくことにしたい。
’’○一一｜条一項「保証は有効な債権（目①○三ｍ昌・二三二①）についてでなければ成立しない。」
本規定は、主たる債務と保証債務は内容的に同一であるという思想から派生するものとされ、本条項によれば、
一
般
に
、
主
た
る
債
務
が
不
存
在
の
と
き
、
あ
る
い
は
、
そ
れ
が
無
効
の
場
合
、
保
証
人
（
８
三
．
ご
）
は
何
ら
債
務
を
負
わ
な
い
こ
と
（３）
（４）
を意味すると解されている。本条項は保証の本質（『①ｍの①二・。）を示すものだといわれている○
一一○一一一六条一項「保証人は主たる債務者に属し、かつ、その債務に固有の（冒す９①貝のの四宮□①［［①）あらゆ
（１）
をｊｂつ人的担保であるとされている。
第
一
節
総
説
クゾＪ０ＧＬ、日日■■■■Ｕｊグ４，０１１１刎ｄｌ－－ｌ－ｊＩ１Ｉ■■■■■■■■■０・二・ｂ■▼Ｐ一Ｊ〃ｄク『Ｊ〃
フランス民法において、普通保証（目昌・目の】】］①ご［、以下単に保証という）は一般に、附従性（。へ一目烏【①四・○のｍの。旨の）
⑩
附
従
性
に
関
す
る
諸
規
定
１
保
証
の
附
従
性
と
民
法
典
の
規
定
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本
条
一
項
は
、
債
務
者
が
債
権
者
に
対
し
て
有
す
る
抗
弁
権
を
、
保
証
人
に
行
使
さ
せ
る
こ
と
を
承
認
す
る
も
の
で
あ
る
が
、
こ
の
ような定めは保証の附従性からの派生物（］の８８］］胃①）であると考えられている。しかも、同条二項によって、こ
の
よ
う
な
抗
弁
の
対
抗
に
は
一
定
の
制
限
が
課
せ
ら
れ
て
い
る
も
の
の
、
こ
の
よ
う
な
規
定
の
存
在
に
も
か
か
わ
ら
ず
、
た
と
え
抗
弁
事
由
が
主
た
る
債
務
者
個
人
に
結
び
つ
く
も
の
で
あ
っ
て
も
、
保
証
人
は
債
権
者
に
向
か
っ
て
ほ
ぼ
全
て
の
抗
弁
事
由
の
対
抗
が
許
さ
れる（ただし、この例外は二○一二条一一項の定めるところであり、これについては後述）、というのが、判例・学
（５）
説のほぼ一致した解釈態度である。ちなみに、債権者に対抗しうる抗弁としては、時効消滅、弁済、無効、和解、
（６）
更改、免除、債権者よりなされたフォートなど各種のものが挙げられている。
イ
と
こ
ろ
で
、
前
掲
の
保
証
の
附
従
性
を
宣
一
一
一
一
口
す
る
一
一
○
一
二
条
一
項
に
は
、
そ
の
例
外
と
し
て
以
下
の
よ
う
な
同
条
二
項
が
付
加
さ
れ
て
い
る
。
まず、本項で問題となる債務（合意）の無効とはどのようなものであるか。ここには絶対無効（］四目］］忌弓ｍ・旨①）
（７）
は該当せず、専ら相対無効（］四目］一一【臼①］畠ぐの）が該当するというのが一般的理解である。そして、判例・学説は、
二
○
一
一
一
条
二
項
「
も
っ
と
も
債
務
が
純
粋
に
個
人
的
な
抗
弁
に
よ
っ
て
無
効
と
さ
れ
る
こ
と
が
あ
る
場
合
で
あ
っ
て
も
、
債務を［有効に］保証することができる。例えば、未成年の場合である。」
本条項は、担保の成立における附従性という本稿のテーマにとってより関連性が強い規定であるところ、フラン
ス民法上若干の議論があることから、ここでは以下②で本条項に関する問題状況を見ていくことにしたい。
②民法二○｜
ま
ず
、
本
項
で
餌
る抗弁（［・巨［①の］＠の①×。①目・ロの）を債権者に申し立てる（・壱・四四）ことができる。」
同条一一項「しかし、保証人は債務者にとって純粋に個人的な（己日の目のごＳ①扇・目①］］）抗弁を申し立てるこ
とはできない。」二
条
二
項
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この相対無効のうち、本項の法文が例示している無能力（旨８宮・葱）の場合のみに本項が適用されると考えてい
（８）る。このような解釈の理由としては、第一に、このような処理はフーフンス古怯において認められていたこと、第二
（９）
に、民法曲〈の立法者は、本項の適用場面として無能力者の場〈ロだけを考えていたこと、が挙げられる。
次に、無能力の場合といっても、それはあらゆる無能力の場合を指すか、という問題がある。これに関しては、
学説上、必ずしも一致した議論があるわけではないが、未成年者の場合のほか、保佐人（目曾①胃）の援助や後見
（Ⅲ）
人（旨局員）の代理を伴わない、成年無能力者の場合にも及ぶと解されている。なお、本条項については、会社の
役員（＆１ｍｇ貝）の権限欠如（ｅ蟹昌已の己・口重Ｒ）の場合において、この無効を保証人が援用しうるかという、本項
の拡大解釈の問題が論じられることが、ある。しかし、ここでは立ち入らない。
最後に、本項において、保証人が「保証する」とされる合意の性質はいかなるものか。この問題に関しては、判
例・学説上必ずしも一致しておらず、学者により再検討の必要性が唱えられている。代表的な民法の教科書によれ
ば、無能力者が主たる債務を追認しない場合は「請合いの合意」（官・曰①ｍの①己・烏‐ご耳）であり、追認したときは、
（ｕ）
保
証
で
あ
る
、
と
さ
れ
て
い
る
。
２
抵
当
権
と
そ
の
附
従
性
後に見る判例の中には、抵当権（ただし、第三者の設定による、約定に基づくそれ）に関する事例があるので、
こ
こ
で
フ
ラ
ン
ス
民
法
に
お
け
る
抵
当
権
の
附
従
性
に
つ
い
て
ふ
れ
て
お
き
た
い
。
①抵当権の種類
フランス民法典の定める抵当権はその発生原因により、法定抵当権（仏民法一一一二一条以下に定める。］。⑫ご‐
□・晉且宮①、【、四］①、）、裁判上の抵当権（仏民法一一一一一一一一条が規定をおく。］①のごロ・言且巨①の］己三目の、）、約定抵当権（仏
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（皿）
民法一一一一一四条以下に規定がある。］①のご己・弓２口①ｍ８こぐ①三・目ｏ｝］①、）に分類されるといわれている。法定抵当権と
は、一定の場合に法律の規定に従って生ずる抵当権であり、裁判上の抵当権とは、裁判所により、給付判決を得た
者に執行を確保させる等（例えば、債務者の支払不能に備える）の目的のための抵当権である。さらに、設定者と
債権者との約定により生ずるのが約定抵当権である。
１
Ｊ
▲
，
：
．
：
《
次
の
よ
う
な
条
文
で
あ
る
。
⑫
除
復
柤
抵当権が附従性（ｏ園ｏ〔ｑ２ｏｏ①のｍ・旨①）を有する担保物権であることは、フランス民法上一致して認められている
（Ⅲ）
ところである。本稿の一ナーマに関連して、その内容としてまず第一に挙げなければならないのは、被担保債権の存
（ｕ）
在なくして、抵当権は存在しないという原則である。このことを一不す条文として仏民法一一一一四条が挙げられる。
一一一一四条一項「抵当権は債務の弁済（四Ｃ昌三①曰①貝）に充当される、不動産についての物権である。」
こ
の
よ
う
な
附
従
性
か
ら
、
債
権
が
消
滅
す
れ
ば
抵
当
権
も
消
滅
す
る
と
い
う
帰
結
が
導
か
れ
、
例
え
ば
、
被
担
保
債
権
に
無
効
原
（胆）
因が付着していれば、抵当権は消滅することとなる。
以上のように、フランス民法においても抵当権に関して、我が国同様の附従性が認められている。もっとも、フ
ラ
ン
ス
で
は
、
成
立
に
お
け
る
附
従
性
、
消
滅
に
お
け
る
附
従
性
と
い
っ
た
区
分
・
分
類
は
あ
ま
り
さ
れ
て
い
な
い
よ
う
で
あ
る
。
３
契
約
無
効
の
場
合
の
効
果
に
つ
い
て
（咽）
契約が無効とされた場〈口、同契約は遡及的に効力を失う、という原則は一般的に承認されているところである。
この結果、給付されているものにつき、返還する（『①三口①『）義務が発生することについても異論はない。この返
還
義
務
の
性
質
に
つ
い
て
は
ｌ
特
に
、
与
え
る
債
務
に
基
づ
き
な
さ
れ
た
給
付
の
返
還
義
務
に
つ
い
て
は
ｌ
、
多
く
の
学
説
は
、
一
種
附
従
性
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の非債弁済の返還（］四【の忌言。ごロの］・】己巨）に基づくものである、つまり法定の債務であるとして捉えてきたといえ
（Ⅳ）
，（旧）
よ
う
。
ま
た
、
判
例
も
従
来
、
学
説
と
同
様
の
立
場
に
立
っ
て
い
た
と
見
ら
れ
る
。
（１）フランス法における保証制度を概観する邦語文献として、上井長久「フランス法における保証制度の概略」手形研究一一一三四号二五頁（一
九
八
二
年
）
が
あ
る
。
ま
た
、
制
度
全
体
を
見
渡
す
も
の
で
は
な
い
が
、
フ
ラ
ン
ス
の
保
証
に
関
わ
る
近
時
の
文
献
と
し
て
、
能
登
真
規
子
「
フ
ラ
ン
ス
倒
産
法
における保証人の法的地位（１）（２）（３。完）」彦根論叢三五一号一一一一九頁（一一○○四年）、一一一五二号八一頁、一一一五三号一一一一頁（以上、
￣へ
２
，－〆
（９）
（、）
（ｕ）
（３）
（４）
（５）
（６）
（７）〆■へ８
、＝〆
－－へ
１２
～－－
石戸、冒邑①岸】巨国⑫Ｑ農⑫①貝Ｑご｝一・、目二○目①曰①員毎、。．Ⅸ》■ｇＰｐ。］山・
勺宮・匝旨」①原呂で国ｐｏｓＰ二・］＠①戸口。い］・
二・ｍ旨」①円①［里・ロ①一①す①呂巨ｐ旨ご国己・［①旨。亘」・弓・◎←‐Ｃｕ・ここにいう「請合いの合意」とは、債権者と第一一一者（債務を担保する者）との、
無能力者の債務を引受けする旨の合意であると解される（山口俊夫編『フランス法辞典」（一一○○二年）四三七頁参照）。
高木多喜男『金融取引と担保」一一一一一頁以下（一九八○年）、相川修「フランス抵当制度論の到達点と課題」早稲田法学七四巻三号一一一五
一一一頁以下（一九九九年）。もっとも、国①Ｆ・三目ｇ且』・三目①四目①（両、冨冨ＰＦ①の。ｐ己①号○一【Ｃ目］》［・弓勺忌目の『ぐ○一日目ｇ『①爵石弓冒試さゴー
ロ・＠］。
二○○五年）がある。
以下、本稿におけるフランス民法の条文の訳出においては、法務大臣官房司法法制調査部編『フランス民法典ｌ物権・債権関係ｌ』（一
九
八
二
年
）
に
負
う
と
こ
ろ
が
多
い
。
勺豈・の旨」四①（勺豈・ロ①』①すの。管Ｐ□『○一［。】ご】一・Ｆ國呂『①［函Ｆ凹官ワ｝ご［のざこの一の局》令＆・・ロｇ←》ロ。金．ついｃ・
宅豈・ロ①一①す⑰Ｃ色色①》ｍｐＱｏｌｏ己のｓ①□昌一○Ｎ》宛⑲ロ⑦凰○弓⑦Ｑ①ｓｏ芦＆ぐ』》一・四・、凹巨二○口己の曰①具・ＰＣ①一・己。いい・
勺す。、冑已］臼①［勺豈・ロ①］①ワ①。色巨①・２℃国二○【①い》己・一つ・
富．ｎ画ワニ｝一月①【ロゴ・三○巨一巨雪ＯＢ】（□①四呂円①急のマヨ。の二・．四つＣ一・口。①Ｐで己．いい‐のｏ・
フ
ラ
ン
ス
民
法
に
お
け
る
、
絶
対
無
効
、
相
対
無
効
に
つ
い
て
は
、
鎌
田
薫
「
い
わ
ゆ
る
「
相
対
的
無
効
』
に
つ
い
て
ｌ
フ
ラ
ン
ス
法
を
中
心
に
」
椿
寿
夫
編
「法律行為無効の研究」一三一一一頁以下〈二○○一年）を参照されたい。鎌田教授は、フランス法における絶対無効と相対無効は、その効
果面に着目すれば、日本法における無効と取梢の区別に対応するものであると述べている（上掲論文・’四四頁）。
○・三巴ご》甸元昌冒目①［二・］①碗国Ｎ・［、①晩呂『⑦一の⑫．Ｆ四つ□す辱◎鼠百口ｏ－ｇｐ口。ａ．．］＠ｓ・口。山。・己・］ゴ》勺苣．、旨二①『①（勺豈・○①一①す①β臣①．呂己国二○［巴自。ＳＰ
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１
序
従
来
の
判
例
は
、
保
証
の
附
従
性
（
成
立
に
お
け
る
附
従
性
）
の
原
則
に
従
っ
て
い
た
。
し
か
し
、
一
九
八
二
年
一
一
月
一
七
日
に
、
伝統的な考え方と大きく異なる破段院の裁判例が出現し、以後、これに続く判例が登場している。本節では、それ
第
二
節
判
例
・蔵［Ｐョ⑯ａ・・］９℃（富『Ｋで－８□）白。眉①七・易］によれば、裁判上の抵当権は法定抵当権の特別な種類にすぎない、とされている。
（田）ここでは、次のような代表的教科書に依拠した。Ｋ国８□．⑫巨已『：。［①戸ご◎白←‐巳。弓・眉⑦‐呂埒三・ｎ号巨四：８宮・三．昌望・呂囿国口・｛８白・易Ｐ
ロロ．①いつ‐。Ｊ］一勺ロ・の】昌一①『①〔です．□①｜①ワ①。□宮①》⑫巨己国ロ。【①四・口Ｃい『い已己．いい函‐いいし．
（ｕ）このほか、抵当権は被担保債権の運命（｜：。耳）に従う、という原則が説かれることがある（例えば、弁済による代位の場合など）。
（巧）厚・四目①円①弓声・ロ①一⑦ワ①巳巨Ｐ呂己国己○一①い》ロ。どのは、本文のような説明とともに、これと異なる破段院判例として、ｇ閉・８日・回。。ご』ｇ一・
国昌臼ぐ．三二・Ｂ］を挙げる。この判例については、次節で取り上げる。
（肥）例えば、両国＆○一・℃ａ一①ｏｍ－－ｏＮ》ＱくＦ戸ｚ巨冒の』８ｍ》口。『函も」。（Ｋ宅－８□）》弓．三四一目一一①⑦［ｒ」シ百ｇｏ・胃⑫□①□『・】［。〕く一一．【・戸Ｆ①⑫○ワ］一ｍ目Ｃ目
ぐ。］巨白①ＰＣＣ己宮昌⑫．。巨昌‐８己宮皀』－，段．ｇ○一一９ｓ・己。Ｂ○℃」田一両日画威・で戸、一ョ」ｇ①一ＫＦ呂巨①耳①．□『。｝［Ｃ－ぐ一一・Ｆ①⑫○す一一ｍ農○局・函ｎ段・・ＰＳいご。画
（Ⅳ）学説の立論は、契約が無効とされる場合、契約という基礎に立ってなされた弁済は原因（８房①）を失っており、それは不当に履行され
たものであるから、返還されるべし、というものである。例えば、民宅－８ＳＥで国二○（①］。□。函Ｐ己・巨石・○こ①一旨○○一‐。〕旨⑦洞①．ｚ巨冒の》宛①目白ご◎鳥
の【【①⑫９局昌一屋］８口．。。Ｓ函も・い＄．また、で戸三島島：Ｆ・どヨ研・呂已『：。（①一○二。』日は、仏民法一一一一七六条に関して、錯誤を要求しない非
債弁済であるとする。ちなみに、’三七六条は非債弁済に関する規定であり、「自分に対して支払われるべきでないものを錯誤（①】局員）
により、または故意に（⑰○一①ヨョ①貝）受け取った者は、給付した者に対してそれを返還する（Ｒ①昌冒①Ｈ）義務を負う」と定める。なお、非債
弁
済
に
基
づ
く
返
還
債
務
に
関
す
る
邦
語
文
献
と
し
て
、
山
口
俊
夫
「
フ
ラ
ン
ス
債
権
法
」
一
八
六
頁
（
一
九
八
六
年
）
が
あ
る
。
（肥）ｎ．○口③｝旨ＤＢ‐国弓一の田⑦》Ｅ己『目○一⑦戸。。Ｓｍ・己．ご○は、判例は明示的ないし法文を形式的に参照することによって、契約無効後のものの返
還義務を、非債弁済によって基礎づけていると分析している。
一回いむ←Ｐ一宇ロ・←］ヨ。
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ら
判
例
の
変
遷
を
時
系
列
的
に
紹
介
す
る
。
も
っ
と
も
、
完
全
に
網
羅
的
で
は
な
く
、
事
実
関
係
が
比
較
的
明
確
な
も
の
、
あ
る
い
は
引
用
頻
度
が
高
い
も
の
を
中
心
に
掲
げ
る
こ
と
に
す
る
。
２
従
来
の
附
従
性
の
考
え
方
に
基
づ
く
判
例
［仏・１］の四ｍい・・】ぐ・四ｓ目ぐ』召］団二・○宮三二。目・
（事実）ＡはＢより、代金一四万六千フランでトラック一台を購入する売り掛け契約（諄皀＆急＆［）を結び、
代金の一部一一万フランをＸ金融機関（］》・缶皀のＢｏＱｏｏ『の＆）がＡに融資した。この貸付け契約につき、Ｙが
保
証
人
（
８
三
目
）
と
な
っ
た
（
実
際
は
、
融
資
の
た
め
Ｘ
が
振
り
出
し
た
為
替
手
形
を
Ｙ
が
保
証
し
た
）
。
Ａ
が
倒
産
し
た
た
め、ＸがＹに保証の履行を求めた。控訴院は、Ｘの貸付けは当時の法律の制限、すなわち、融資額は売掛代金
額
の
四
分
の
三
を
超
え
て
は
な
ら
な
い
と
い
う
規
制
に
抵
触
し
て
お
り
、
Ｘ
は
こ
れ
に
つ
き
悪
意
で
あ
っ
た
、
と
し
て
、
貸
借
契
約の無効ならびにそれによって保証人Ｙが免責されることを判示した。これに対してＸが上告した。
（判旨）上告棄却。その理由として、金銭の借主Ａの求めに応じ保証人となるというＹの契約は、金銭の貸付
契約に附従する（四○・①、の。』二○の官酔）ものであり、無効である、と判示しているｐ
右
の
判
例
に
代
表
さ
れ
る
よ
う
に
、
七
○
年
代
ま
で
の
判
例
は
、
保
証
の
附
従
性
と
い
う
伝
統
的
な
考
え
方
に
支
え
ら
れ
て
い
た
と
い
う
こ
と
が
で
き
よ
う
。
と
こ
ろ
が
、
八
○
年
代
に
は
い
る
と
、
こ
れ
ま
で
の
見
解
を
大
き
く
改
め
る
判
例
が
登
場
す
る
に
至
る
。
３
判
例
の
新
し
い
展
開
⑪まず、リーディン
［仏・２］Ｓｍの・８口
リ
ー
デ
ィ
ン
グ
・
ケ
ー
ス
と
な
っ
た
破
段
院
判
例
か
ら
紹
介
し
よ
う
。
（１）
Ｃ四ｍの・８日」ヨニ。ご・］ＣｍＰＣ」◎雷》いご．
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●（事実）一九七○年三月六日、ガソリンスタンドの営業を業とするＡ会社と石油会社Ｙは次のような契約を結
んだ。すなわち、」方で、ＹがＡに金銭を貸付ける貸借契約を締結し、他方、Ａはその見返りとして（ｇの胃①‐
で目】①）、ガソリンその他のオイル類を向こう一○年間にわたり、Ｙからのみ購入することを同時に合意した。
その意味は、判例を紹介する雑誌からは必ずしも明らかではないが、ガソリン等の購入代金をもって返済に充
てる趣旨のようである。そして、その購入価格は、一定の卸売相場による（自目〆号切・員昌、§の己・貝忌巨｝‐
言
（
）
と
い
う
も
の
で
あ
っ
た
。
Ｂ
は
個
人
と
し
て
、
Ａ
の
Ｙ
に
対
す
る
貸
金
債
務
の
保
証
人
と
な
っ
た
。
一
九
七
○
年
一
二
月
二
○
日
、
Ａ
は
ガ
ソ
リ
ン
ス
タ
ン
ド
の
営
業
権
を
Ｘ
会
社
に
譲
渡
し
た
。
そ
の
営
業
譲
渡
契
約
に
よ
れ
ば
、
譲
受
人
は
Ａ
が
Ｙ
と
結んだ契約の履行を引き続き行うことが明示されており、ガソリンスタンド営業の行政上の許可が取り消され
る一九七四年まで、ＸはＹからガソリンを購入し続けた。しかし、この頃、Ａ社は資産清算（］】Ｐ巳＆［】。ご□①吾宮、）
さ
れ
る
こ
と
に
な
り
、
倒
産
し
た
。
そ
し
て
、
清
算
手
続
終
了
時
に
Ｙ
は
何
ら
配
当
を
受
け
る
こ
と
が
で
き
ず
、
貸
付
金
が
未
返
済
の
ま
ま
残
さ
れ
た
。
そ
こ
で
Ｙ
は
、
保
証
人
Ｂ
に
未
払
金
の
支
払
い
を
求
め
訴
え
を
起
こ
し
た
。
こ
れ
に
対
し
、
Ｂ
は
未
払
金
支
払
い
を
命
じ
ら
れ
る
お
そ
れ
が
大
き
い
こ
と
か
ら
、
営
業
譲
渡
に
よ
っ
て
未
返
済
貸
付
金
を
弁
済
す
べ
き
Ｘ
に
対
し
て
、
担
保
（２）
のための呼出（四壱①］⑦ロ、：己①）を行った。
第一審裁判所では、Ｙ・Ａ間で結ばれた当初のガソリン類の売買契約は、価格が未確定（】＆寄昌旨昌・己）
で
あ
っ
て
無
効
（
絶
対
無
効
）
で
あ
る
と
判
断
さ
れ
た
。
そ
し
て
一
審
・
原
審
と
も
に
Ｘ
の
担
保
責
任
を
認
め
た
の
で
、
Ｘ
は
次
の
よ
う
に
論
じ
て
上
告
し
た
。
控
訴
院
は
、
保
証
人
Ｂ
が
Ｙ
に
対
し
、
未
払
返
済
金
の
返
還
義
務
を
負
っ
て
い
る
と
す
る
が
、
フ
ラ
ン
ス
民
法
典
二
○
一
二
条
に
よ
れ
ば
、
契
約
の
無
効
の
結
果
か
ら
生
ず
る
返
還
債
務
に
つ
き
、
保
証
人
は
責
任
を
負
わ
な
い
こととなる。原審は二○一二条の適用につき誤っており、自分には、保証の存続を前提とする担保責任はない、と。
（判旨）上告棄却。次のように判示された。当事者が無効とされた契約の締結前の状態に戻っていない限り（（目〔
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この』・昌昌の：》・貝冒憲Ｈｏ己切の思已雫舎一目〔畳の貝）、金銭貸借契約と切り離すことのできない（三の［ｏ貝・目８口‐
［国［己の宮の（）返還債務（『・二ｍ皇○二・①Ｒ①三目①Ｒ）は存続し続ける（□①日の旨①二号｝①）。保証がなされたが故に金
銭貸借がなされたのであるから、保証はこのような債務が存続する限り消滅しない（二㎡、（宮孟（①三）。
以上のように、破段院は、受領物の返還債務（］》○三ｍ三・二□①局の【旨の【）が存続していることにより、これについ
て
の
保
証
が
維
持
さ
れ
る
と
述
べ
て
、
上
告
を
棄
却
し
た
。
こ
れ
は
従
来
の
判
例
の
見
解
（
前
記
［
仏
・
１
］
）
を
大
き
く
転
換
す
る
も
の
で
あ
り
、
注
目
す
べ
き
も
の
で
あ
る
。
さ
て
、
右
記
理
由
づ
け
に
つ
い
て
、
一
一
、
三
の
点
が
問
題
点
と
し
て
指
摘
で
き
よ
う
。
第
一
は
、
存
続
す
る
と
さ
れ
る
返
還
債
務
と
は何か、ということである。これが、当初の金銭貸借契約から発生する返還債務（］》○三ｍ昌・三已冨］①Ｑの㈲の二・巨【の①円）
ではないことは、学説がそのような前提で議論をしていないことから明らかであろう。あるいは、これは、契約の
有
効
・
無
効
を
問
題
と
し
な
い
、
い
わ
ば
抽
象
的
な
返
還
債
務
を
意
味
し
て
い
る
と
考
え
ら
れ
な
く
も
な
い
。
し
か
し
、
学
説
は
お
し
なべて、これが実定法上の返還債務であることを前提とした議論を交わしており、この推測は当てはまらないであ
ろう。結局、判例のいう返還債務（一・・三ｍ塁・ロ。①Ｒ①昌旨①『）は、契約無効により生ずる法定の返還債務（前節でふ
（３）
れ
た
よ
う
に
、
こ
れ
は
非
債
弁
済
に
基
礎
を
お
く
）
で
あ
る
と
解
せ
ら
れ
よ
う
。
以
下
、
本
稿
で
は
、
こ
の
よ
う
な
と
ら
饅
え
方
を
前
提
しかし、第二に、そうすると、契約無効ゆえに生じる返還債務が「存続し続ける、あるいは有効であり続ける（号‐
（４）
曰＠日①邑呂』①）」という表現も、やや違和感を抱かせるものである。第一二に、さらに問題となるのは、判旨のいう旨‐
示円の貝（①）が何を含意しているか、である。本来の貸借契約に基づく返還債務と、契約無効に基づく非債弁済を基礎
と
す
る
返
還
債
務
が
経
済
的
機
能
と
い
う
性
格
を
共
有
す
る
と
い
う
意
味
で
冒
意
『
の
貝
で
あ
る
、
と
い
う
意
味
な
の
で
あ
ろ
う
か
、
あ
（５）
る
い
は
、
契
約
無
効
後
の
返
還
債
務
も
契
約
的
性
質
を
も
つ
、
と
い
う
趣
］
曰
な
の
で
あ
ろ
う
か
、
不
明
で
あ
る
。
学
説
中
に
も
判
例
の
なくて、これぷ
ろ
う
。
結
局
、
皿
れ
た
よ
う
に
、
》
に論述したい。
しかし、第一
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（６）
一一一一口わんとすることに疑問を提示するｊＤのがある。また、保証の附従性の原則を一部修正する、という意図に基づく
（７）
ｊｂのなのかも明らかではない。しかし、後述のように、以後の判例はこれ以上の詳細な説明を付加することなく、
一貫して上記の判示をしばしば繰り返していくことになるのである。そして、この判例の登場は学説を大いに刺激
し
、
論
争
を
生
じ
さ
せ
る
に
至
る
の
で
あ
る
。
（８）
この判決に続く、八○年代の判例はいくつかあるが、右判決の趣旨を引き継ぐｊｂのとしてよく引用される破毅院
判例は次のものである。
（９）
［仏・３］Ｃ閉Ｐ８Ｂ」函・皀夙］＠ｍ◎己」ＣＣＣｍｏＢＢ畳⑦：○日目①ご房．□・い召・
（、）
ガソリンスタンド経営の営業賃貸借契約（ｏ・已冨この一・・畳・自‐、蜜ロ。①）に関する事例である。この契約に基づ
き、ガソリン類という物品が売買されたが、この売買契約が代金不確定（旨量①曰旨昌○二ｓ已員）を理由に無
効とされた。しかし、供給された物品の一部に代金未払いがあった。右記営業賃貸借には保証人が存在してお
り
、
契
約
無
効
の
場
合
に
お
い
て
保
証
人
の
責
任
が
問
わ
れ
た
ケ
ー
ス
で
あ
る
。
ま
ず
、
原
審
は
次
の
旨
を
述
べ
た
。
物
品
供
給
契
約
の
無
効
の
結
果
、
注
文
と
そ
れ
に
対
す
る
引
渡
と
い
う
契
約
履
行
も
行
わ
れ
な
か
っ
た
こ
と
に
な
る
。
本
来
保
証
人
は
、
給
付された物品の代金支払い債務を保証するものであるところ、契約無効の場合には、これと異なった債務が発
生
す
る
。
よ
っ
て
、
保
証
人
は
免
責
さ
れ
る
、
と
。
こ
れ
に
対
し
て
、
破
段
院
は
、
供
給
さ
れ
た
も
の
の
代
価
を
支
払
う
と
い
う
義
務
は
、
継
続
的
契
約
の
無
効
に
よ
り
消
滅
し
な
い
、
と
し
、
営
業
賃
貸
借
の
保
証
人
の
責
任
を
肯
定
し
た
。
本判決は、［仏・２］判決と異なり、供給された物品の代価についての保証人の責任の存否が争われた事案であ
る
。
そ
し
て
、
右
リ
ー
デ
ィ
ン
グ
・
ケ
ー
ス
の
よ
う
な
理
由
づ
け
を
用
い
て
い
る
わ
け
で
は
な
く
、
根
拠
づ
け
に
や
や
は
っ
き
り
し
な
い
と
こ
ろ
が
あ
る
。
し
か
し
、
実
質
的
に
、
引
き
渡
さ
れ
た
供
給
物
の
代
価
に
も
、
当
初
の
契
約
の
保
証
人
の
責
任
が
及
ぶ
、
と
し
た
（、）
点
で
、
前
記
［
仏
・
２
］
判
決
と
同
一
の
方
向
を
志
向
す
る
も
の
と
さ
れ
て
い
る
。
Ｆ仏・３」Ｃ閉Ｐ８Ｂ」函・皀夙］＠ｍ◎己」ＣＣＣｍｏ目三円⑦：○日目①ご房ら・凹召・
（、）
ガソリンスタンド経営の営業賃貸借契約（ｏ・已冨この一・・畳・自‐、蜜ロ。①）に関する事例である。この契約に基づ
き、ガソリン類という物品が売買されたが、この売買契約が代金不確定（旨量①曰旨昌○二ｓ已員）を理由に無
効とされた。しかし、供給された物品の一部に代金未払いがあった。右記営業賃貸借には保証人が存在してお
り
、
契
約
無
効
の
場
合
に
お
い
て
保
証
人
の
責
任
が
問
わ
れ
た
ケ
ー
ス
で
あ
る
。
ま
ず
、
原
審
は
次
の
旨
を
述
べ
た
。
物
品
供
給
契
約
の
無
効
の
結
果
、
注
文
と
そ
れ
に
対
す
る
引
渡
と
い
う
契
約
履
行
も
行
わ
れ
な
か
っ
た
こ
と
に
な
る
。
本
来
保
証
人
は
、
給
付された物品の代金支払い債務を保証するものであるところ、契約無効の場合には、これと異なった債務が発
生
す
る
。
よ
っ
て
、
保
証
人
は
免
責
さ
れ
る
、
と
。
こ
れ
に
対
し
て
、
破
段
院
は
、
供
給
さ
れ
た
も
の
の
代
価
を
支
払
う
と
い
う
義
務
は
、
継
続
的
契
約
の
無
効
に
よ
り
消
滅
し
な
い
、
と
し
、
営
業
賃
貸
借
の
保
証
人
の
責
任
を
肯
定
し
た
。
本判決は、［仏・２］判決と異なり、供給された物品の代価についての保証人の責任の存否が争われた事案であ
る
。
そ
し
て
、
右
リ
ー
デ
ィ
ン
グ
・
ケ
ー
ス
の
よ
う
な
理
由
づ
け
を
用
い
て
い
る
わ
け
で
は
な
く
、
根
拠
づ
け
に
や
や
は
っ
き
り
し
な
い
と
こ
ろ
が
あ
る
。
し
か
し
、
実
質
的
に
、
引
き
渡
さ
れ
た
供
給
物
の
代
価
に
も
、
当
初
の
契
約
の
保
証
人
の
責
任
が
及
ぶ
、
と
し
た
（、）
点で、前記［仏・２］判決と同一の方向を志向するｊｂのとされている。
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②九○年代に入っても、保証に関して、当初契約の無効後も保証の効力が維持されるという趣旨の判例が次々
と
現
れ
て
い
る
。
以
下
に
、
そ
の
う
ち
の
二
件
を
例
示
し
よ
う
。（皿）
［仏・４］Ｃ四ｍの・８日」Ｐ敏く尻』＠℃］叩国二・○】ぐ・員邑。①』・
（事実）ＸとＡはガソリンのサービスステーションについての営業財産賃貸借（］○○畳・ロー恩円目８）契約および
排他的供給契約（ＡはＸから専属的にガソリンの供給を受ける）を結び、これらの契約につき、Ａ社の経営者
夫妻Ｙらが保証人となった。数年にわたり供給したガソリンにつきＡ社に未払いがあったので、ＸがＹに保証
人としての支払いを求めたところ、Ｙは当初結んだ専属的供給契約条項（目のＣ］目ｍｏＱ菖官・く邑・目圓の貝の二ロー
畳）は目的物の価格が不明確であるがゆえに無効であり、保証人は免責されると主張した。原審はこの無効を
認定し、保証人は一切の責任を免れる、と判示した。
（判旨）原判決破段。次のように判示された。継続的契約の無効の場合、この契約から生ずる債務の消滅のみ
が、保証の消滅をもたらす。従って、存続している債務（□の：臣逼言の呂亘切圓［①の）に関して保証はその効
力を維持する。
この［仏・４］判決は、ややはっきりしない点があるが、前掲［仏・３］判決と類似の事案であり、かつ、類似
（週）
の趣］曰を判一示していると位置づけられている。
（ｕ）
［仏・５］Ｏ四ｍの．◎富Ｐｍ国巴］＠℃四》因巨一一・○一く・閂ロ。』Ｊ一・
（事実）ＸはＡ会社とガソリン・オイルの供給に関する、営業財産の経営契約（８月旦□．①吾］・言〔】・ロロ①ざ己⑫
（週）
□①８目目の円の）を結んだ。これに基づき、Ｘは一九八四年にＡに金銭の貸付けをし、これに対してＡはＸから
専
属
的
に
ガ
ソ
リ
ン
・
オ
イ
ル
類
の
供
給
を
受
け
る
（
購
入
す
る
）
と
い
う
合
意
が
な
さ
れ
た
。
Ａ
が
Ｘ
か
ら
融
資
を
受
け
る
に
あ
た
り
、
Ａ
社
の
業
務
執
行
者
Ｂ
と
Ｂ
の
妻
Ｙ
と
が
、
連
帯
保
証
人
（
８
三
目
、
。
巨
胃
①
）
と
な
っ
た
。
そ
の
後
、
Ａ
お
よ
び
Ｂ
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事例である。
（略）
［仏・６］Ｏ四囲・８日・四二・ぐ」ｃｃや出巨一一○」ご・三二・四］・
（ｒ）（旧）
（事実）Ｘ金融会社と映画館を経営するＡ社は、クレディ・ディフェレ（Ｒの＆（＆漆『の）の契約を結んだ。こ
の契約はＡ社が関連するＹ社、Ｂ社の株式を取得するための資金として、ＸがＡに対してクレディ・ディフェ
レに基づく五○○万フランの融資をするものであった。その二日後、Ｘ・Ａはクレディ・ディフェレの制度的
拘束から借主を解放させるためになされる先行融資（急＆二言［ごロ呂・□）の契約を締結し、ＸはＡに五○○
万フランを貸付けた。この貸付けにあたって、Ｙは所有する不動産にＸのため抵当権を設定した。その後、Ｙ
社
は
Ａ
社
を
吸
収
合
併
し
、
Ａ
が
Ｘ
と
結
ん
だ
合
意
を
承
継
し
た
。
し
か
し
な
が
ら
、
Ｙ
が
Ｘ
か
ら
の
融
資
の
返
済
請
求
を
拒
ん
このように、［仏・５］判決は、理由づけの中に、リーディング・ケースの判示内容をほぼ踏襲している。
③さて、帥年代の半ばにおいて、以上の判例理論の適用分野を広げる判例が登場した。それは？次に紹介する
効であり続ける。その存在琴
減
し
な
い
限
り
、
維
持
さ
れ
る
。
は破産した。そこでＸはＹに連帯保証人の責任を追求した。
原審は、ガソリン供給の合意はその価格が不確定であることから（ご・二『巨号三目〔一・二巨己員）無効である
といい、貸付けもこの合意と不可分であるから無効であると判示しつつも、Ｙの責任を認めたので（ただし、
その根拠は［仏・２］判決の立論と異なるようである）、Ｙが上告した。上告理由中で、Ｙは、契約無効の結
果生ずることとなる、給付物の返還の責任は、保証人に及ばない、と論じた。
（判旨）上告棄却。前掲［仏・２］判決とほぼ同じく、次のようにいう。当事者が無効とされた契約の締結前
の状態に戻っていない限りにおいて、貸借契約と切り離すことのできない（］弓９①貝）、無効後の返還債務は有
効であり続ける。その存在があるからこそ金銭貸借契約が結ばれたという場合の保証は、このような債務が消
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だため、一九八九年八月、Ｘは弁済催告（８日目四目の白ｏ員）を発し、抵当権に基づいてＹの不動産を差押えた。
こ
れ
に
対
し
て
Ｙ
は
、
Ｘ
・
Ａ
間
の
貸
借
契
約
の
無
効
、
抵
当
権
の
抹
消
、
弁
済
催
告
の
無
効
を
主
張
し
た
。
原
審
（
ニ
ー
ム
控
訴
院
）
は
、
ま
ず
、
株
式
購
入
の
た
め
に
Ｘ
・
Ａ
間
で
結
ば
れ
た
ク
レ
デ
ィ
・
デ
ィ
フ
ェ
レ
に
関
す
る
契
約
は、同貸付けを規制する一九五二年三月一一四日の法律第一条に違反し（同条は、クレディ・ディフェレの貸付
けを行う金融会社に、不動産所有権取得等以外の目的の、この制度による融資を禁じている）、無効であると
した。そして、この無効は、上記法律違反が刑事罰を伴っていることから（同法一一一一条）、絶対無効（目言のｇ‐
ｍ・一宮の）であると判示した。次に、。『＆】二言言己昌・弓と呼ばれる貸付契約は。温＆二蒙威と分離できない（三】の‐
８．言］の）ものであると評価し、後者が無効であるから、前者も無効であると判断した。この結果、貸付契約
に付せられた担保は解除されるべきであり、物上保証人（目の８三・二匂已・【急・胃①）により与えられた抵当権
は抹消される、との結論を下した。
（判旨）Ｘの上訴に対して、破穀院は、。『の＆［＆霞『のの基本契約と蔦【二言言ご畳・ロの契約をともに絶対無効
とした控訴院の判断を支持した。しかし、抵当権の抹消を命じた点で原判決は破段されると判示した。その理
由
と
し
て
、
従
前
の
判
例
の
よ
う
に
以
下
の
ご
と
く
述
べ
る
。
当
事
者
が
無
効
な
契
約
の
締
結
前
の
状
態
に
戻
っ
て
い
な
い
限
り
において、金銭貸借契約と切り離すことのできない返還債務は有効に存続し、貸付けに当たって考慮されたと
ころの担保（］①⑫ｍ胃目［虜）も存続する、と。
本判決の意義は次の点にあるといえる。まず第一に、従来の諸判決が物品の継続的供給契約ないしそれに付随す
る金銭消費貸借契約の無効の場合を扱っていたのに対して、本判決は単純な金銭消費貸借契約の無効の事例である
と
い
う
こ
と
で
あ
る
。
第
二
に
、
従
来
の
判
例
は
上
記
の
よ
う
な
場
合
の
保
証
人
の
責
任
の
存
否
を
問
題
と
し
て
い
た
の
に
対
し
、
本
ケ
ー
ス
は
抵
当
権
（
第
三
者
の
提
供
に
よ
る
）
の
存
続
の
可
否
が
問
題
と
さ
れ
、
従
来
と
同
様
の
理
由
に
よ
り
、
そ
の
存
続
が
肯
定
さ
259
れたものである。このように、無効とされた契約の種類の点においても、問題とされたのが人的担保ではなく物的
担保であるという点においても、判例理論はその適用領域を拡大したということができる。
⑨最後に、より近時のものとして割合よく引かれる判例を一件掲げよう。
［仏・７］の四ｍの．○一く・］函昌胃のＳ召率団巨一一・○一ぐ・円二・℃９』ｎ℃ｏ］①召三・］Ｃ已・
ＸはＡとガソリンの継続的供給契約を結び、同時にＸはＡに金銭を貸付けた。Ａのこれらの契約につき、Ａ
の妻であるＹが保証人となった。ところが、先の諸契約は無効であることが判明した。ＸがＹに対して貸金の
返還を請求したところ、Ｙは継続的供給契約とともに金銭の貸借契約は無効であるから、保証人には支払い義
務はないと主張した。原審は［仏・２］の破設院の示した理由に基づき、保証人の貸金返還債務についての責
任の存続を肯定した。Ｙが上告をしたが、破段院は原審の判断を正当であるとして、上告を退けた９
これまでの判例においては、原審は保証人の責任を否定し、破設院がこれを肯定するというパターンが多くみら
れたが、本判決においては原審が最初から破段院判例を引用していることが目新しいところである。ここにおいて、
判例理論は全く定着したといってよいであろう。
（２）被担保者（恩国三一）である被告が、担保義務者（、胃自［）である第一一一者を訴訟に引き込んでその担保責任を予防的に働かせる強制参加方
式のことをいう。山口俊夫編「フランス法辞典」一一二頁、一一四七頁（二○○一一年）による。
（３）誤った理解をしていることをおそれるが、以上の点を明確に（断定的に）示した文献に接し得ず、本文で述べた分析は筆者によるもの
である。もっとも、筆者の見方にかなり近いものとして、二・ロ⑪’８③。△ロ：【９．三・口一望》呂圓。。（⑪」．。。諭］Ｐ一一一］・詞『目の。】砂□［・一［・】三（・ョ・ぽい
Ｂ局屏己①易◎目①一一⑦ｍｂｇ←自。｝旨も」＆①（ｍ・がある。
（１）本判決の評釈としては、次のようなものがある。国・ロ①一①す①ＣＰＥ①⑦－９．三．巨一『・］ｎ℃］＠三ＰｐＢ－９］‐Ｆ・シ巨す①員○①蔚口・】⑫］＠塁〉目山思い］・己．
』①函。
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（４）］・司国■わ。扇．、巨己目。。（８）や。○も、このぐ四一号｝①という述語を問題としている。
（５）厚・ロ①一①す①β臣①①［ｇ・富・巨一罠・呂己国己・〔ｏ］・ロ。巍巨①こいは、判例のいう亘展§【を契約的なものと捉える解釈を示している。すなわち、契約
の無効の結果生ずる、◎目、島。ごロ①ロ２首①【の怯的基礎は非債弁済であるとしながらも、契約清算の局面において、契約的性質が浸透し
ていく（⑫ご自己風、口①『）のである、と解している。
（６）例えば、■Ｆ色『・○冨已①肉・巨閉目ｐｍｏ目。①⑰切目肝①二○画⑫。①目一一一【へ号⑫。］臣①Ｑ・自己筋【．□『。】［⑦【忌己目○一局］＠℃。ｚ・おも・いゃなど。なお、同論文
は
、
金
銭
消
費
貸
借
無
効
の
場
合
に
お
け
担
保
の
運
命
と
い
う
タ
イ
ト
ル
の
通
り
、
本
稿
で
扱
っ
て
い
る
問
題
に
つ
き
、
判
例
・
学
説
の
状
況
を
要
領
よ
く
解
説
した文献である。
（７）○・夛冒ｑ・■宛昌目目のＳＥ⑦畳佃６℃・目・で・い『函（第一節注（８））は、裁判官は附従性原則の例外を認めたものである、と評している。
（８）例えば、ｎ回閉・８日．］函湧旨］＠駅出巨一一Ｃ一ぐ・皀自。］一一
（９）本判決の評釈として、Ｆ・シ旨の、．□・蔚邑○一ｍ』８Ｐ員・ｕｓｏ－・弓・左←‐食い・
（Ⅲ）一・ｏ畳・口‐ｍの『目月については、後注（胆）参照。
（ｕ）例えば、Ｆ・どロ９２頁目・【・Ｐ巳・痘山・はこのような見方をしつつも、本判決の根源には、引渡の受領を経由することにより、当事者の明
らかな合意の転換（一①ｍのＣ宮口、①且①８局①己①ロ〕①口己一己二。扇）がある、というとらえ方を示している。
（⑫）本判決の評釈として、二・○①］①す②ＤＰ巨①．］ｇ］ｇ昌庖］Ｊ山一がある。
（皿）勺二ｂ①一①す①ＢＥｐｍ巨已【：。［①Ｐ己・単召・ドゥルベック教授は、本判決の結論を、後述する、枠契約および失効という考え方により説明するこ
（ｕ）本判決の評釈として、言・国ｇＱＢＰ【①く・日日・骨Ｃ－く一一』ｃ召も．ご＠があげられる（判決に批判的）。
（胆）ここにいう営業財産経営契約とは、一ＣＤ目・ロー恩国二８と呼ばれる、営業財産の賃貸借契約であると推測される。これは、不動産・資財・
商品等の有体財産および商号・顧客などの無体財産等から構成される営業財産（ず己、口①８日目：①）を、その所有者が他の第三者に賃貸
し、借主はそれを経営してその利益、損失を自己に帰させることを内容とする契約である。以上につき、さしあたり、三・℃ａ§・ＰＣ目（８ヨー
ョ①忌旨一．いよ。・・８ｓも．温■・また、前掲・山口編『フランス法辞典」一一一四六頁右段参照。
（必）本判決に関する評釈として、Ｆ・ど己肝》○の菌二・一の］①＠Ｊ》貝・』ｇちつ．おいが挙げられる。
（Ⅳ）：ｓ［＆霞『の（相互扶助的資金調達）に関する一九五二年一一一月二四日の法律に基づき、各種の不動産融資資金（例えば、居住用、営業用
を
問
わ
ず
、
不
動
産
の
建
築
、
購
入
、
修
理
を
目
的
と
す
る
も
の
）
の
貸
付
け
を
受
け
う
る
制
度
で
あ
る
。
こ
の
よ
う
な
；
＆
［
＆
蔚
試
を
業
と
し
て
営
む
こ
と
のできるのは、その資格をフランス財務省から与えられた会社に限られ、現在このような会社は数社あるのみである。
とを試みる。
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１
序
以上の第二節で紹介した判例に対し、学説は判例評釈、民法の教科書などでこれを分析、あるいは評価を加えて
いる。本節では、判例を批判する見解（以下、２）、これを支持する見解（以下、３）に分けて、学説の状況を検
（１）
討
す
る
こ
と
に
し
た
い
。
２
判
例
を
批
判
す
る
見
解
①バンドラックの見解
（２）
バンドーフック教授は次のように主張している。金銭貸借契約の無効を理由とする金銭の返還と、当初の金銭貸借
第
三
節
学
説
（旧）クレディ・ディフェレは相互扶助性（己三目一愚）の観念を基礎として発達してきたものであり、その基本的な仕組みは、次のようなも
のである。まず、資金調達を目的とした相互扶助団体が形成され、その各構成員が、各々が一定期間貯蓄をした財産を共同のものとする
合意をすることから出発する。そして、この一定期間（待機期間Ⅱ目忌一＆・・農①三①）が満了したときには、出資額（貯蓄額）の償還を請
求
す
る
か
、
ま
た
は
、
出
資
額
の
倍
の
融
資
を
受
け
う
る
、
と
い
う
も
の
で
あ
る
。
こ
の
ク
レ
デ
ィ
・
デ
ィ
フ
ェ
レ
の
取
引
の
構
造
に
つ
い
て
は
、
次
の
よ
う
に
分
析
さ
れ
て
い
る
。
こ
の
取
引
は
三
つ
の
契
約
か
ら
成
り
立
っ
て
い
る
。
第
一
は
この取引の基本契約であり、その主要な内容は貸付けの予約（目⑦己８日①路。：頁の［）と待機期間までの申込者の支払い義務などである。
第二は本契約としての貸付契約である。この貸付けは抵当権により担保されねばならないことが法定されている（同法律一条）。第三は、
以上の貸付制度を補うため、きわめて頻繁になされる貸借契約であり、愚目。》目［一Ｃ官二・二と呼ばれる。これは、先述の待機期間前に資金
を欲する者のためになされる、いわば先行融資契約である。待機期間満了後の本来の貸付けにより、この先行融資は返済される。以上は、
主として、”・三島③｜臣》伊：試＆己罵『：【一画８曰冨、巳・辱目の鳥且・省肩口：己⑦。『臣一二℃。］による。
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契約そのものから生ずる返還債務は、金額や確かさ（８量⑫圓○の）の点で同様であったとしても、それぞれ別個の
性
質
を
も
つ
。
判
例
の
説
く
よ
う
に
、
当
初
契
約
に
よ
る
返
還
債
務
に
つ
き
な
さ
れ
て
い
た
保
証
が
貸
借
契
約
無
効
後
に
も
存
続
す
る
と解するのは不当である（且房三三①）。
②ファーブル・マニャンの見解
（３）
ファーブル・マニャン教授は判例を批判して、次の趣ご曰を述べている。①判例の立場は無効の効果を定めた民法
（４）
（５）
一一一二一条に抵触する。②判例の見解は保証の附従性という古典的原則に反する。③金銭消費貸借契約に基づく金
（６）・
銭の返還債務と、契約無効による返還債務とは、利率、履行期の点で異なり、一別者への保証と後者への保証は被担
保
債
権
の
点
で
同
一
視
で
き
な
い
。
３
判
例
を
支
持
す
る
見
解
Ｄ
コ
ン
タ
ミ
ヌ
・
レ
イ
ノ
ー
の
見
解
くコンタミヌ・レイノー教授は、保証の附従性の表れである仏民法一一○一一一条の解釈につき一一つのアプローチがあ
るとしてそれを叙述した後、次のような旨を述べる。すなわち、当事者を契約締結前の状態に戻すという必要性（旨
（８）
忌○①邑示）が重要であり、返還債務の根拠・性質を問題にしなくてもよい、という。同教授の立場は、原状回復目
垰的を重視するとともに、本来の金銭債務についての保証と、契約無効後の返還債務の保証につき、保証内容の経済
的
同
一
性
を
論
拠
に
据
え
る
も
の
と
推
測
さ
れ
る
。
〃
Ｊ
ｆ
ｌ
Ｉ
、
、
．
マロリーは加えて次のようにいう。最近の判例は保証人を保護する強い傾向にあるのだから、本問題についても
（【Ｊ０）
保証人は免責〉一へ（」れるべきである、と。
3）
マ
ロ
リ
ー
の
見
解
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②キャブリラックⅡムリーの見解
（９）
彼らは、教科書の中で、次の一一点を主張している。①確かに、契約に基づく金銭の返還と契約無効に基づく金銭
の返還は、その性質および内容が異なるが、両者は、受け取った物の返還（］胃の目、の巳の旨ｓｏの①）という同一の原
（Ⅲ）
因（ｏ自切①）と、借り入れられた金銭（］四ｍ・曰曰①官憲・）という同一の目的（・曰。［）をもつ。②保証人を有利に扱う
べし、と主張する、判例に批判的な見解があるが、保証人を保護する司法的行動基準（］言［三の曰①］＆宣昌①ずぐ・国す］①
目×８三目の）を採用する必要が本当にあるのだろうか。例えば、主たる債務の無効原因が主債務者の過失に基づ
く錯誤による場合や有効な形式の不履行（『・弓一三①さ日］昌［の三己自［の、）などを想起すべきであるｏ
（ｕ）
③シムレール（、ンムレールⅡドゥルベック）の見解
（皿）
シムレール教授らの立場は、判例に現れた物ロ叩の継続的供給を目的とする枠契約の場〈ロにつき、附従性原則への
抵触なく、判例の立場を説明しうるというものである。すなわち、枠契約に付随してなされた金銭貸借契約の「効
力がない」（ニロの頭・皀示）というのは、貸借を生ずるもととなった基本契約（枠契約）の無効の結果にすぎず、こ
（旧）
の「効力がない」ことは、無効というよりも「失効」（８ｓ・］（の）である。従って、金銭貸借契約は何ら暇疵（ぐ】Ｃの）
のないものとなる。この失効は期限の消滅をもたらし、このような見方によれば、金銭返還債務（一．○二ｍ皇・ロ９①Ｒ①曰‐
す。胃の①『）は金銭貸借契約から生ずるもの（宮巨①ｓ○・日目）であって存続し、これは（金銭貸借契約に付せられて
（ｕ）
いた）担保によって保護される、と結聿”づけるものである。
（応）
もっとも、、ンムレールの、「失効」と取り扱う見解に反対する学説がある。さらに、同教授の見解自身が、金銭
貸借契約それ自体が初めから無効である場合（例えば、前掲判例［仏・６］のようなケースを指すのであろう）に
（焔）
つき、判例の立場の正当化は難しい、とする若干の幼国保を付している。
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③ラロッシュ・ドゥ・ルサンヌの見解
ラ
ロ
ッ
シ
ュ
・
ド
ゥ
・
ル
サ
ン
ヌ
博
士
は
、
金
銭
貸
借
契
約
無
効
後
の
受
領
し
た
金
銭
の
返
還
債
務
は
、
当
初
の
契
約
に
基
づ
く
返
還債務を代替する（の弓、［旨①Ｒ）ものとして捉えられると述べ、このことを基礎として、契約無効後の返還債務は、
本来は非債弁済により基礎づけられるところ、契約正義の名の下に（目ロ・日ロ①］四］二畳８８口目・曰①］］①）、契約の中
（Ⅳ）
に挿入される（旨い獣の）のであるとする。
に
挿
入
さ
れ
る
（
旨
９
１ｓ
イ
ネ
ス
の
見
解
ｊ
〃
〃
ロ
ロ
・
ロ
曰
、
、
句
。
■
１
日
■
口
ニ
ー
ロ
円
Ｉ
Ｉ
Ｊ
Ⅱ
Ｆ
》なお、金銭消費貸借契約が絶対無効と』一一「一〔」れた、物上保証に関する前記［仏・６］の判例につき、イネス教授は判
（
旧
）
・
例理論の拡張を肯定している。その理由として、次のように説かれる。①抵当権・一も保証と同様に附従性．を一・もつ担保
（囚）
である。②仏民法二一一一一一一条は、約定抵●当権につき被担保債権額が特定していることを求めている。この点に関し
て
、
判
例
の
よ
う
に
解
し
た
場
合
の
、
存
続
す
る
抵
当
権
の
被
担
保
債
権
の
金
額
の
相
異
が
気
に
か
か
る
と
こ
ろ
で
あ
る
。
し
か
し
、
貸
借
契
約
無
効
後
に
お
け
る
金
銭
返
還
債
務
の
金
額
は
、
当
初
の
契
約
上
の
返
還
債
務
額
よ
り
も
増
加
す
る
こ
と
は
な
い
。
③
判
例
の
よ
う
な
処
理
を
し
て
も
、
借
主
の
他
の
債
権
者
に
損
害
を
』
も
た
ら
す
こ
と
は
な
い
。
（
１
）
す
で
に
前
節
注
（
６
）
で
あ
げ
た
ラ
ロ
ッ
シ
ュ
・
ド
ゥ
・
ル
サ
ン
ヌ
の
論
文
が
主
要
学
説
を
概
観
し
て
お
り
、
有
益
で
あ
る
。
（２）ご｛・因色口已目Ｐ元①こ・［ユヨ・□氏＆ぐ】］・］ｃｐ］・で・い『」①【宛①ご・［ユ目・ＱｎＱ三一．］＠℃口・巳・『＠℃
（３）言・司画耳①‐言ｍｐｍＰ】ｎ勺］＠℃Ｐ》閂Ｃｏｏ［○ユヨ①》己・い①。．
（４）仏民法一一一一一一条は次のように規定する。「原因を欠く（切目：自切①）債務、または虚偽の原因（ず巨路①８房の）、あるいは不法な原因（８口、。
旨。旨）に基づく債務は、何らの効果（①瀞【）ももたらしえない。」
（５）ｍ・国巳①一冒日Ｆ①⑫己［①房》令①・・・ｇ三二。田も・い○も、判例は附従性の原則と衝突している、と批判的に述べている。
（６）同様に、三・三島且Ｐい①叩宛の⑫［一（目○目①ロロ８〕【Ｑ鼻罵、①勺凰⑫Ｐ］ＣｂＰＣ・ａは、契約無効後の返還は、契約上のそれとは様式が異なるとし
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（ｕ）
（、）商品の継続的売買契約やフランチャイズ契約などにおいては、その基本となる契約と、そこから派生してなされる個別契約が結ばれる
ことがしばしばある。前者は枠契約（８己目［‐○且円①）、後者は適用契約（８昌国［己画弓］－８［一・二）などと呼ばれる。石油会社とサービス・ステー
シ
ョ
ン
（
ガ
ソ
リ
ン
ス
タ
ン
ド
）
と
の
間
の
石
油
製
品
の
供
給
に
関
す
る
契
約
も
こ
れ
に
該
当
す
る
と
さ
れ
て
い
る
。
近
年
の
フ
ラ
ン
ス
に
お
い
て
は
、
枠
契
約
について、判例・学説上、多くの議論が蓄積されている。シムレール教授らの立論は、後述のように、枠契約（ガソリンの継続的供給契
約
）
が
無
効
と
さ
れ
た
場
合
、
適
用
契
約
（
枠
契
約
に
付
随
し
て
な
さ
れ
る
金
銭
貸
借
契
約
）
も
そ
の
影
響
を
受
け
て
当
然
に
無
効
に
な
る
か
、
を
問
題
と
す
る
のである。なお、フランスの枠契約についての我が国の文献として、野澤正充「有償契約における代金額の決定（｜）（二）」立教法学五
○号一八六頁以下（’九九八年）、五一号一頁以下（一九九九年）、中田裕康『継続的取引の研究」一一一二頁以下（二○○○年）。
（
Ｂ
）
失
効
（
Ｂ
Ｓ
Ｃ
愚
）
と
は
、
当
初
適
法
に
な
さ
れ
た
契
約
が
、
そ
の
後
、
そ
の
重
要
な
要
素
の
一
つ
が
消
滅
す
る
こ
と
に
よ
り
、
将
来
に
向
か
っ
て
効
力
を
失
う
ノ
ことをいう（失効の場合、契約は終了するが、それまでの間の契約は有効なものとされる）。無効（ニニ一一一［の）が遡及効を有するのと対比さ
れる。例えば、受任者に託された使命（目⑫⑫一目）が目的（・豆①一）を失う場合がこれに当たる。失効を解説するものとして、例えば、』・○房⑰‐
［旨早島：①□『・一［・一三Ｆ②駒・目、目・目Ｆ、８コ目頁司・目昌・Ｐ口旬且・・｝＠房弓・ｍｅ‐因Ｓ》シ・馬冒す。昌己『・一［・一三一・：臣、畳・目』Ｃ＠段・・９ｓ
グー､グーヘ〆￣へ／￣、
1０９８７
～－〆、－－、－〆、－〆
（
ｕ
）
シ
ム
レ
ー
ル
教
授
の
叙
述
に
は
や
や
は
っ
き
り
し
な
い
点
が
あ
り
、
誤
っ
た
理
解
に
陥
っ
て
い
る
こ
と
を
お
そ
れ
る
が
、
同
教
授
の
見
解
は
、
本
文
に
示
し
た
ような主張である、と解した。なお、同教授は自説の補強のため一九九七年七月一日の破段院判例を引用するが、同判例は若干特殊な事
案に関するものであり、引用の適切性に少し疑問がある。それはともかく、この「失効」による法律構成には、このほか、□・ｏ１目巨匠
て、契約無効後の金銭の返還の場合には法定利息が付されること、直ちに返還をせねばならないこと、という特色をあげている。また、
三・、。ご自己ロ①‐宛昌冨貝□、一一ＣＮＳ田》己・団○も同趣旨の言及をする。
三・旨鳥目Ｐ２つ『：。［：七・ａ
三・ｎＣｐｓ目己①‐冨百四己．⑫巨己日口・局ｏ七・ｍｇ・
言・ｇｇ一一四：（９．三○巨一巨６℃６－【・弓・］田‐一画。（第一節注（６））。
』・卑目心・一切６つ目・弓』Ｓ‐］『①（第一一節注（３））も同旨である。保証に関してではあるが、フランソワ教授は、この場合に限り、附従性
の原則に背き、保証を存続させることは妥当だと述べる。なお、フランス法における原因（・目の。）および目的（・口。（）については、さし
あたり、山口・前掲「フランス債権法」四二頁以下、四五頁以下（第一節注（Ⅳ））を参照されたい。
卑・、昌負、目［一・目⑰曰⑩三③［、§目①因昌・ロ・己８四。ａ・ロｇＰ。。目今》弓・Ｐ］ｕ‐口］９里・の一ヨーの『⑪【堅・ロ⑥｝８⑪且巨ｐ・ロ・一（・弓・＠』‐Ｃい⑩５．日（ロ。（８）
已己」←ゴー］←酌
（第一節注（３））。
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これまで概観してきたフランス法の状況を、以下、担保の附従性、判例の状況、学説の状況、小括という順でま
と
め
て
お
こ
う
。
１
保
証
・
抵
当
権
の
附
従
性
フランス法においては、我が国と同様、保証、抵当権のいずれも、附従性を有する担保である。すなわち、その
成立・存続のためには、有効な被担保債権の存在が必要であるというのが、民法典の定めるところであり、かつ、
従来、判例・学説も一致して認めるところであった。保証についての前掲［仏・１］判決はそのことを示すもので
第
四
節
フ
ラ
ン
ス
法
の
ま
と
め
ＢＢＤ目①四Ｃ８⑰⑫。｝【①目＆目◎目①曰①貝》ｐｇ」》口。いい七・コＣ》Ｆ・シ百ｇの（両ＱｏｏＰＣ８】（Ｃゴー一・Ｆ①⑫切身⑪詠い．Ｆ、ご巨匡目［のざごＱｑ①》いｇ←》二○国○・℃・巴な
どが与している。
（巧）例えば、富・閻耳。‐三四ｍ目Ｐ呂已『色己。【①四・℃・い①＠は、学界中に失効を主張する論者がいるが、ここでの問題は主たる債務が初めから作用し
て
い
な
か
っ
た
、
と
い
う
べ
き
で
あ
り
、
保
証
も
無
効
で
あ
る
、
と
述
べ
て
い
る
。
（旧）勺彦・の冒邑①【①一勺声・□①一①す①巳巨Ｐ目□国己○戸①巨・己．Ｃ口（ロ。［＆）・
（Ⅳ）祠旧貝。：の。の宛○巨閉目①６℃．○】【・ロ・量（第二節注（６））。このような立場は、第二節注（５）で引用した、ドゥルベックⅡムリーによる、
非債弁済を根拠とする返還債務に、「契約的性質が浸透していく」とする説明の仕方とも共通するであろう。
（田）Ｐ．シ旨の⑫６℃．○】（・弓・合一‐合い（第二節注（吃））なお、イネス教授以外に、抵当権の場合に関する判例の処理を積極的に理由づけようとす
る
文
献
は
あ
ま
り
見
あ
た
ら
な
か
っ
た
。
（Ⅲ）仏民法二一三二条第一文は、次のように規定する。「約定抵当権は、それが同意される金額が確定的で（８目巳ロ）で、かつ、証書（囚：）
によって決定されているのでなければ有効とはいえない。」
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判例の状況をまとめるならば、以下の①から③のようになる。
⑪以下のような理由づけにより、判例は契約無効後の保証の存続を肯定する方向にある。
上述１の状態は、一九八二年の破段院判決（前掲［仏・２］）の登場以来、大きく変化した。判例は附従性の原
則とは異なる態度を固めるに至っている。すなわち、保証の対象となった金銭消費貸借契約の無効の場合において、
引渡し済み金銭の返還債務（］・・三ｍ皇・ロｅ２ｏ昌曰のＲ）は、当初の金銭貸借契約と切り離すことができない（】弓ｑ①ロ［）
とし、金銭消費貸借についてのそれであったところの保証は、契約無効後における、受領金銭の返還債務が存続す
る
限
り
、
こ
の
債
務
を
担
保
す
る
も
の
と
し
て
消
滅
し
な
い
、
と
す
る
の
で
あ
る
。
の判例の理由づけには、不明な点が残されている。
しかし、判例は上記のような判決理由を繰り返し述べるのみであり、その理由づけには不明の点がある。その中
でも特に、前述のように、判例の理由づけを支える】二日の貝という述語の意味するところは明らかではない。すで
に分析を加えたところであるが、この述語の意図するものとしては、例えば次のような可能性が考えられよう。第
一は、契約無効後の給付されたものの返還債務の法的性質は、契約上の債務ではなく、非債弁済という法定の債務
であるとするのがフランス民法上の一般的理解であるけれども、このような性質上の相異を踏まえた上で、しかし、
金銭の返還という経済的機能の点で両債務は共通する、と捉える考え方である。第二は、一部の学説が解説するよ
うに、契約無効後の給付受領物の返還債務には契約的性質がいわば残っており、当初契約についての担保がそのま
ま
存
続
す
る
こ
と
に
支
障
は
な
い
、
と
す
る
発
想
で
あ
る
。
少の→わし」い餡えｒぐう。
２
判
例
の
状
況
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〃
凶
鞍
年
丁
重
寸
伊
に
一
一
し
て
担保の存続を認めた判例の多くのケースは金銭消費貸借契約が無効（絶対無効）の場〈口に関するものであるが、
中には、物品の継続的売買契約が無効の場合において、この契約上の債務を担保するための保証人は、同契約無効
後においても、債務者により受領された物品の代価について責任を負うと判示するケースも一、一一存在する（前掲
［仏・３］、［仏・４］がそれである）。しかし、これについての判例の理由づけは、接し得た限りでは、十分なも
の
で
あ
る
と
は
い
い
難
い
と
思
わ
れ
る
。
の
返
還
債
務
を
も
、
抵
当
権
卿
紛
争
事
例
に
つ
い
て
３
学
計
α
羽
汲
》
⑪議論の対象について
まず挙げられる学説の傾向として、学説上のほとんど多くの議論が、金銭消費貸借無効の場合の担保の帰趨とい
う場合に集中しているように見られる。また、ほとんどが保証の場合を念頭においた議論である。これは、先の判
例のリーディング・ケース（金銭貸借の無効かつ保証の事案）のインパクトの大きさによるものと思われる。
〃
〃
〃
。
■
。
Ｂ
、
、
■
。
●
・
■
ｒ
■
・
■
■
●
■
■
▼
０
一
日
Ⅱ
■
■
■
Ⅱ
Ⅱ
Ⅱ
Ⅱ
Ⅱ
Ⅱ
ロ
ロ
ロ
■
〉
０
．
１
－
毫一〉（一（」て、学説は、金銭貸借契約無効の場合において、給付」一一、一一」れた金銭の返還のため、当初契約上の債務に付せられ
た担保が存続する、と解した判例に反対するか、それと一もこれを支持するか、という点で一致が見られず、現在対
立状況にあるということができよう（もっとも、見落とし・もあろうが、どちらかといえば、判例の結論を支持する
例
の
リ
ー
デ
ィ
ン
グ
・
ケ
ー
ス
（
⑳
結
論
の
方
向
性
に
つ
い
て
③保証だけでなく抵当権についても同様の立場に立っている。
先の判例の立場は、保証のみならず抵当権の場合にも拡大され、被担保債務が無効とされた後の、交付済み金銭
返還債務をも、抵当権は担保し続ける、とする（前掲［仏・６］判決）。
学
説
の
状
況
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ァまず、判例に反対する説では、以下の①、②を強く主張する論者が多い。すなわち、①附従性の原則に反す
る。②当初の被担保債務と、当初契約無効後の返還債務は、その性質、内容（履行期、利率などの点で異なる、
というものである。さらに、③保証の場合につき、保証人の保護という判例の傾向等をその根拠とする見解もある。
イ一方、判例に賛成する見解は、次のような要素をその根拠とする。すなわち、①原状回復という目的の強調Ｑ
②当初の担保の対象であった返還債務と、契約無効後の返還債務につき、その原因（・目吻・）あるいは目的（・互巴）
（１）
の同一視。③保証人保護という司法政策に全面的に依拠することへの疑問、等に支農えられている。また、④判例に
現れた多くのケースが、枠契約としての継続的供給契約に付随した金銭貸借契約の無効であることに着目し、前者
の
無
効
は
、
後
者
の
無
効
を
導
く
の
で
は
な
く
、
後
者
の
失
効
（
・
己
亘
試
）
を
生
じ
さ
せ
る
に
す
ぎ
な
い
と
法
律
構
成
し
、
当
初
契
約への保証は存続する、との帰結を導く見解も、複数の論者により主張されている。もっとも、この見解の中心的
論
者
は
、
枠
契
約
以
外
の
単
純
な
金
銭
貸
借
契
約
の
無
効
の
場
合
の
理
論
構
成
に
つ
き
、
若
干
の
留
保
を
お
い
て
い
る
よ
う
で
あ
る
。
さらに、⑤特別の法律構成を用いることなく、契約無効により生ずる受領物の返還債務は、契約的性質をなおとど
めている、と主張する立場もみられる。なお、抵当権の存続を根拠づける学説は多くなく、存続する抵当権が担保
する、契約無効に基づく返還債務額は、当初契約に基づく被担保債務額よりも多くはない、等の理由が説かれてい
見解が若干多いように感じられる）。そして、この問題に関する判例評釈や教科書での論及の数は少ないわけでは
ないが、両学説の各論拠についても、決定的な有力説や多数説と呼ぶべきものは今のところは見あたらない、とい
う
状
態
に
あ
る
よ
う
に
見
受
け
ら
れ
る
。
し
て
い
る
。
ア
ま
李
る。（④当歸
〃
Ｊ
Ｈ
Ｂ
ｕ
、
』
ｊ
夕
Ｐ
？
『
■
１
－
ｌ
■
０
－
－
ｑ
各学説の主立った根拠は、以下のごとくである。なお、学説は主として、保証の場合を念頭においた議論●を交わ
③
根
拠
づ
け
に
つ
い
て
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４
フ
ラ
ン
ス
法
概
観
の
ま
と
め
以
上
の
よ
う
に
、
本
稿
の
テ
ー
マ
で
あ
る
、
当
初
契
約
に
関
す
る
担
保
は
、
同
契
約
無
効
（
取
消
）
の
場
合
の
、
給
付
物
返
還
債
務
を
も
担
保
す
る
も
の
と
し
て
存
続
し
う
る
か
、
と
い
う
問
題
に
つ
き
、
近
時
の
フ
ラ
ン
ス
民
法
下
で
も
若
干
の
判
例
と
学
説
上
の
議
論
が
あ
る
こ
と
を
確
認
す
る
こ
と
が
で
き
た
。
右
記
問
題
に
つ
き
破
段
院
判
例
は
、
例
え
ば
、
金
銭
消
費
貸
借
契
約
無
効
の
ケ
ー
ス
を
中
心
と
し
て
、
保
証
、
抵
当
権
と
も
に
そ
れ
ら
が
存
続
し
、
契
約
無
効
後
の
受
領
し
た
金
銭
の
返
還
債
務
を
も
担
保
す
る
こ
と
を
肯
定
し
て
い
る
。
し
か
し
、
第
二
節
で
考
察
し
た
よ
う
に
、
そ
の
理
由
づ
け
に
不
明
な
点
を
残
し
つ
つ
、
判
例
の
姿
勢
が
固
ま
っ
て
い
る
観
が
ある。他方
、
学
説
に
は
、
担
保
の
附
従
性
を
理
由
に
、
判
例
を
強
く
批
判
す
る
見
解
が
あ
る
一
方
で
、
判
例
の
結
論
を
肯
定
す
る
説
も
見
ら
れ
る
と
こ
ろ
で
あ
る
。
附
従
性
と
い
う
基
本
原
則
に
対
し
て
一
定
の
例
外
的
場
合
を
認
め
る
た
め
に
は
、
何
よ
り
も
理
論
的
な
根
拠
づ
け
が
求
め
ら
れ
よ
う
。
し
か
し
な
が
ら
、
上
記
肯
定
説
は
、
そ
の
根
拠
づ
け
に
つ
き
見
解
が
分
か
れ
て
お
り
、
か
つ
、
必
ず
し
も
十
分
で
は
な
い
と
い
う
べ
き
で
あ
ろ
う
。
ち
な
み
に
、
次
章
で
取
り
扱
う
ド
イ
ツ
法
に
お
い
て
見
ら
れ
る
、
契
約
の
解
釈
と
い
う
方
向
で
の
理
論
化
の
試
み
は
フ
ラ
ン
ス
法
で
は
な
さ
れ
て
い
な
い
。
な
お
、
契
約
正
義
を
持
ち
出
し
て
、
契
約
無
効
後
の
返
還
債
務
は
な
お
契
（２）
約的性質を失わない、とする見解があるが、検討の余地があろう。以上のように、フーフンス法においては、研究者
ら
に
よ
る
、
な
お
一
層
の
理
論
的
研
究
の
蓄
積
が
待
た
れ
る
状
況
に
あ
る
よ
う
に
思
わ
れ
る
。
る
に
す
ぎ
な
い
。
（１）②としてあげた原因（８房の）および目的（・亘。「）はフランス法特有の観念であり、我が民法において同一の議論はしにくい。しかし、
フランス法において②として述べられていることをわが民法上の議論に引きつけて考えれば、これは、当初の金銭貸借契約における目的
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物である金銭の返還と契約無効後の給付済み金銭の返還とは、経済的側面に着目するならば、その実質的内容に大きな差がない、という
こ
と
に
行
き
着
く
の
で
は
な
か
ろ
う
か
。
（２）契約無効後の返還債務を契約的なものであると解することにより、もともと契約上の債務を担保していたのであるから、保証・抵当権
は
こ
れ
ま
で
と
性
質
上
同
様
の
上
記
債
務
を
担
保
す
る
こ
と
に
支
障
は
な
い
、
と
論
を
運
ぶ
の
が
、
こ
の
見
解
の
ね
ら
い
で
あ
ろ
う
。
し
か
し
、
こ
の
よ
う
な
説
明
は
や
や
苦
し
い
の
で
は
な
い
か
。
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